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gnes a9
Ombud: Advokat Peter Thors och advokat Erik Wassen Lvis v 2 0
Advokatbyrén Hellgren Linander KB Avd
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MOTPART
Téby kommun

Ombud: Advokat Jan Andersson/bitr. juristen Maria Pedersen
Advokatfirman Pedersen AB

Box 3462

103 69 Stockholm

SAKEN

AnsOkan om §verprivning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling - LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ans6kningarna och beslutar att ramavtalsupp-
handlingarna Rorentreprenader och Ventilationseritreprenader inom kate-
gori A for avrop fran 600 000 kr — 5 000 000 kr inte far avslutas forrén
rittelse skett pa sa sétt att Svenska RegMaster AB ska tillatas delta i re-

spektive anbudsprévning.

Dok.Id 180957 ‘

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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BAKGRUND

Taby kommun (kommunen) har under &r 2011 genomfort 17 stycken ram-
avtalsupphandlingar avseende olika entreprenadarbeten och for olika pris-
kategorier. Nu aktuella §verprévningar avser kategori A och tvé olika ram-
avtalsupphandlingar inom kategorierna Ror och Ventilation. Avropen upp-
skattas till ett belopp om ca 600 000 kr — 5 000 000 kr. Svenska RegMaster
AB (Bolaget) har ldmnat anbud i bada upphandlingarna men uteslutits pa
den grunden att bolaget har ansetts ha gjort sig skyldigt till allvarliga fel i
yrkesutévningen. Upphandlingarna har genomf&rts med 6ppet forfarande.
Tilldelningsbesluten har fattats den 11 oktober 2011.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att utvirderingarna ska géras om med beaktande av bolagets
anbud. Grunden f5r bolagets ansékan &r att kommunen felaktigt har uteslu-
tit bolaget fran att delta i upphandlingama och att bolaget, som annars hade

tilldelats kontraktet, dédrigenom drabbats av skada.

Bolaget hanvisar vad giller omstindigheterna i sak till vad det sagt 1 f6r-
valtningsrittens mal nr 17263-11, 17636-11 och 17637-11, nédmligen {61-

jande.

Av tilldelningsbesluten framgick att kommunen hade uteslutet bolaget for
att det pastas ha gjort sig skyldigt till ett allvarligt fel 1 sin yrkesutdvning.
Det framgér dock inte vad det allvarliga felet i yrkesutvningen skulle
vara. Det har dock framkommit vid kontakter med kommunen att det som
avses #r pastadd felfakturering vid arbeten som utforts inom ramen for ett
annat ramavtal som bolaget har for kommunen. Bolaget bestrider att nagon
sadan felfakturering skett. I det ena fallet bygger kommunens pastiende pa
en felaktig uppfattning av vilket arbete som omfattas av avtalat a-pris och i

det andra fallet bygger pastiendet pa en bristfillig kalkyl 6ver vad en 16-
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pande rikningsentreprenad som bolaget utfrt borde ha kostat. Det &r

kommunen som ska styrka att bolaget har gjort sig skyldigt till sadant all-

varligt fel 1 yrkesutdvningen som gors géllande.

Kommunen bestrider bifall till ans¢kan pé den grunden att upphandlingen
skett i enlighet med LOU och de gemenskapsrittsliga principerna.

Kommunen anfor till stod £6r sin talan i huvudsak f6ljande.

Bolaget har fram till juni 2011 varit ramavtalsentreprendr i kommunen.
Kommunen har hivt dessa ramavtal mot bakgrund av att bolaget har gjort
sig skyldigt till allvarliga brott i yrkesutdvningen. Bolaget har under en
lang period systematiskt tillampat felaktiga faktureringsmetoder i strid mot
parternas avtal. Agerandet innebdr ett allvarligt kontraktsbrott. Kontrakts-
brott utgér allvarligt fel i yrkesutévning, Bolaget har #ven fakturerat kom-
munen for arbete som bolaget inte &r beréttigat till ersdttning for. Fakturan
saknar bestéillning och dven all form av underlag. Det &r inte forsvarbart
och inte heller lagenligt att kommunen innehar avtal med entreprendrer
som ldmnar ett anbudspris om 270 kr per timme for att vinna en upphand-

ling och dérefter delvis tillimpar en annan timpenning vid fakturering.

Kommunen har ett omfattande material som péavisar bolagets kontrakts-
brott. Kommunen har 13tit ett oberoende och fran kommunen fristdende
konsultforetag granska bolagets fakturor for ar 2011. Fakturorna avser av-
rop fran ramavtalen. Sammanstéllningen visar att bolaget kontinuerligt och
uppsétligt har skickat 107 stycken felaktiga fakturor till kommunen. De
felaktiga fakturorna avser perioden januari till juni ar 2011. Kommunen
har via sitt ombud meddelat bolaget att denna felaktiga fakturering maste
upphdra. Kommunen har &ven meddelat att for det fall den felakti‘ga faktu-

reringen inte upph6r omgaende sé skulle kommunen 6verviga att hidva
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ramavtalen. Eftersom bolaget hirefter fortsatt begé avtalsbrott med sin

felaktiga fakturering har kommunen sedermera hivt ramavtalen.

Bolagets agerande &r ytterst opélitligt och i strid med den lojalitetsplikt
som avtalsparter ska ha gentemot varandra. Agerandet innebér ett allvarligt
kontraktsbrott. Det foljer av praxis och dokirin att kontraktsbrott utgér all-
varliga fel i yrkesutévningen (se Kammarréttens i dﬁteborg maél nr 2090-
11 och Kammarrittens i Jonkoping mél nr 4211-08). Det finns darfor stod i

praxis att utesluta bolaget fran upphandlingen.

Bolaget har att pavisa att det uppfyller stéllda krav. Det &r kommunens
skyldighet att vidta Atgirder mot entreprendrer som medvetet och vid upp-
repade tillfillen fakturerar kommunen pa felaktigt sétt. Enligt kommunal-
lagens bestdmmelser foreligger dven ett férbud for kommunen att otillbér-
ligt gynna enskilda niringsidkare. Mot denna bakgrund har kommunen inte

haft ndgot annat val &n att forkasta bolagets anbud.

Bolaget genmiiler i huvudsak foljande. Ramavtalet avsag utforande av
mindre byggservicearbeten pé utférandeentreprenad. Vid utforandeentre-
prenader ska bestillaren tillhandahélla handlingar utifrén vilka arbeten som
kan utféras. S& har dock inte skett. Istillet for att kommunen har tillhanda-
hallit dessa handlingar har bolaget vanligtvis pa plats fatt avgora vilket
arbete som skulle utforas. Kommunen har ddrutdver vid ett antal tillféllen
oversént protokoll frén inspektioner som utforts av t.ex. Arbetsmiljéverket
och milj6- och hilsoskyddsnémnden och bett bolaget att utreda vilka at-
girder som maste vidtas med anledning av gjorda anmérkningar. Detta #r
inte “arbetsledning” (som ingér i det verenskomna timpriset), utan “pro-

jektering”.

Kommunen har dirutover vid atskilliga tillfillen begirt att bolaget ska

Jamna uppskattade prisuppgifter avseende de arbeten som skulle utforas
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varfor bolaget har fatt upprétta kalkyler som redovisats f6r kommunen fore
| bestidllning. Detta dr varken “arbetsledning”, ndgot arbete som forutsatts i
ramavtalet eller arbete som kan utfras av en yrkesarbetare. Efter genom-
gang av bl.a. e-postkorrespondens mellan bolaget och kommunen kan det
konstateras att i huyuddelen av entreprenaderna har en bestllning foregatts
av en prisférfragan frén kommunen och en redovisning av kalkyl fran bo-

laget.

I ramavtalsupphandlingen skulle anbudsgivaren endast ldmna ett enda tim-
pris for yrkesarbetare. Arbete som inte kan utftras av en vanlig yrkesarbe-
tare omfattas inte av timpriset for densamma (férutom arbetsledning). Det
arbete som har fakturerats till en annan timkostnad har inte kunnat utf6ras
av vanliga yrkesarbetare. Det avtalade timpriset avser vidare bara bygg-
nadsarbetare (eftersom ramavtalsupphandlingen avser byggservice). [ den
man andra yrkesgrupper, sdsom elektriker, har utfort arbeté ar bolaget inte
bundet av timpriset avseende byggnadsarbetare. Nir elektriskt arbete har
utforts har bolaget fakturerat normala timpriser for denna yrkesgrupp.
Kostnaderna hade blivit hdogre om bolaget hadé anlitat en un'derentreprenér
for detta arbete. Att reskostnad och servicebil for bolagets yrkesarbetare
ingér i bolagets pris fo6r samma yrkesarbetare paverkar inte bolagets ratt till

ersittning for sjdlvkostnaden for underentreprenérer.

Néirikommunen har bestillt arbete som enligt bolagets uppfattning inte
omfattas av den 6verenskomna timkostnaden for yrkesarbetare har bolaget
Oppet debiterat detta tillkommande arbete. I den mén annan timkostnad
anvindes angavs detta mycket tydligt i fakturorna. Under ca ett ars tid be-
talade kommunen utan invandningar dessa fakturor. Vid arsskiftet
2010/2011 uppkom vissa diskussioner angaende timdebiteringen och bola-
get redovisade sin instillning i frigan. Eftersom kommunen fortsatte att
bestiilla arbete som enligt bolagets redovisade uppfattning inte omfattades

av det dverenskomna priset for yrkesarbetare fortsatte bolaget att fakturera
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en annan timkostnad f6r sddant arbete. Kommunen fortsatie dven att betala

dessa fakturor.

Omstiandigheterna i det nu foreliggande fallet skiljer sig pé flera avgorande
sitt fran vad som férekommit 1 de av kommunen &beropade réttsfallen.
Bl.a. har bolaget klart och tydligt pa fakturorna redovisat nér en annan tim-
debitering &n den som har avtalats for yrkesarbetare har anvints. Kommu-
nen har inte bestritt fakturorna. Om den ena parten Sppet fakturerar i enlig-
het med sin redovisade uppfattning, kan det aldrig anses utgora ett allvar-

ligt fel 1 yrkesutévningen. Avsikten med lagstiftningen #r inte denna.

Kommunen genmiler i huvudsak foljande betriffande det tidigare ramav-
talet. Eftersom fragan dr om mindre byggservicearbeten finns inget behov
av att uppritta diverse handlingar for att dessa mindre arbeten ska kunna
utforas. De arbeten som kommunen avropat &r av den karaktér och omfatt-
ning att ndgon projektering inte dr nédvéndig utan det &r arbeten som en
normalt skicklig entreprendr kan hantera inom ramen for sin fackméssig-
het. Nagon projektering év bolaget &r darfor inte bestiild. For det fall bola-
get dndé har utfort projektering ar bolaget inte beréttigat till erséttning for
det da det inte finns ndgon sadan bestéllning. Arbetsledning ingar i det
overenskomna timpriset och dérfor har bolaget inte haft rétt att fakturera
kommunen med négot annat timpris &n 270 kr per timme {or arbetsledning.
Trots det har bolaget i ett flertal fakturor fakturerat 550 kr per timme for
“kontroll pa plats”, dvs. arbetsledning. Med arbetsledning avses att en per-
son inom entreprenérens organisation kontrollerar det arbete som utforts,
hur arbetet fortskrider, vad som kvarstar att utféra samt ger direktiv till
personalen. Mot denna bakgrund #r det uppenbart att bolaget fakturerat i
strid mot parternas avtal och hérigenom begétt avtalsbrott.

Kommunen bestrider att kalkyler och dess omfattning har bestillts frén

bolaget. Kommunen har begért att bolaget ska gdra en ungefirlig nppskatt-
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ning av priset sé att kommunen ska kunna géra en preliminir bedémning

av bl.a. om arbetet ryms inom tvé prisbasbelopp och inom kommunens

budget i 6vrigt. Kommunen bestrider &ven vad bolaget har anfort om att

arbetet inte skulle kunna ha utforts av en vanlig yrkesarbetare. Avropen

avser enbart arbeten utforda av yrkesarbetare, dvs. enligt den upphandlade

timpenningen 270 kr. I den del bolagets fakturor innehéller en annan tim-

penning &n 270 kr dr detta i strid mot parternas avtal, kommunens intention

vid upphandlingen samt LOU. Det bestrids att sddant arbete skulle ha be-

stéllts.

DOMSKAL

I1kap. 9 § LOU stadgas fsljande. Upphandlande myndigheter ska behand-
la leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genom-
fora upphandlingar pa ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare princi-

perna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 5 § LOU, i dess lydelse fram till den 1 november 2011, ska
ritten, om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU far en leverantér uteslutas fran att
delta i en upphandling om leveranttren har gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutévningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.
Bestimmelsen har utformats i dverensstimmelse med Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004. Enligt direktivet far
en ekonomisk aktor uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning

av offentligt kontrakt om denne har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yr-
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kesutdvningen, som pa nagot sitt kan styrkas av den upphandlande enhe-

ten.

Frégan 1 mélet & om kommunen har visat att bolaget gjort sig skyldigt till
s& allvarliga fel i yrkesutdvningen att det har funnits grund for utestutning
frdn den aktuella upphandlingen med st6d av 10 kap. 2 § forsta stycket 4
LOU.

Av rittspraxis framgér att med hénsyn till de konsekvenser tillimpningen
av bestdmmelsen far f6r en anbudsgivare bér den tilldmpas restriktivt och
endast om det &r klart visat att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarli-
ga fel i yrkesutdvningen (jfr Kammarréttens i Géteborg dom den 3 februari
2010, mal nr 4442-09). I doktrinen uttalas att yrkesfusk torde falla under
regeln liksom lagbrott som kan bevisas utan att dom fallit. Likas4 torde
avtalsbrott kunna hénforas hit (J-E Falk, Lag om offentlig upphandling —
en kommentar, 2011, s. 331).

Forvaltningsrdttens bedomning

Kommunen har hévt tidigare ramavtal med &dberopande av att bolaget gjort
sig skyldigt till allvarligt kontraktsbrott genom, enligt kommunens uppfatt-
ning, felaktig fakturering. Kommunen har patalat den felaktiga fakture-
ringen i e-postkorrespondens i december 2010 och i januari 2011 och har
den 25 januari 2011 upplyst bolaget om att avtalet kunde komma att hiivas
for det fall bolaget fortsatte att fakturera som det hittills hade gjort. Kom-
munen har dven latit ett fristdende konsultforetag granska bolagets fakturor
for en viss period under 4r 2011, varvid kohsultﬁiretaget téxgit upp kost-
nadsposter i 107 fakturor, som enligt konsultfretaget borde ingd i avtalat
timkostnadspris om 270 kr men tagits upp till ett hgre timpris. Konsultfs-
retaget har ocksa pépekat att bolaget vid ett flertal tillfillen har fakturerat

kostnader fran sina underentreprendrer utan erforderliga verifikat. Kom-
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munen har &ven pétalat annan brist i bolagets fakturering for att visa pa

bolagets opéllitlighet som avtalspartner.

Bolaget har 4 sin sida i e-postkorrespondensen framfért att en annan tim-
kostnad har tilldmpats nér friga varit om arbeten som inte har forutsetts i
ramavtalet och inte heller har utforts av yrkesarbetare samt att bolaget fram
till hdvningen av ramavtalen i juni 2011 har redovisat poster och pris i fak-

turorna. Vidare har bolaget papekat att kommunen inte har bestritt ndgon
faktura.

Parterna 4r 6verens om att antaget anbudspris per timme i det tidigare ram-
avtalet dr 270 kr. Parterna &r ddremot inte Gverens om vilken typ av arbeten
som omfattas av timpriset. Frga ar saledes om tvist om hur ramavtalet ska
tolkas. Savitt framgér av handlingarna pagar en process vid allméin domstol
om tolkningen av det tidigare ramavtalet. Enligt f6rvaltningsrittens be-
domning 4r en sddan tvist en friga fr allmén domstol. Férvaltningsriitten
bor dérfor inte gi in pé en tolkning av sjilva ramavtalet. Vad kommunen i
6vrigt anfort visar inte att bolaget har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i
yrkesutdvning i den mening som avses i 10 kap. 2 § 4 LOU. Kommunen
har séledes inte haft fog for att utesluta bolaget fran den aktuella upphand-
lingen. Detta har medfort att bolaget har lidit sddan skada som avsesi 16
kap. 5 § LOU.

Bolagets anstkan ska dérfor bifallas pa sa sétt att ramavtalsupphandlingar-
na kategori A, Rorentreprenader och Ventilationsentreprenader med avrop
fran 600 000 kr — 5 000 000 kr inte f&r avslutas frrédn rittelse skett pa sa

sdtt att bolaget ska tillatas delta i respektive anbudsprévning.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU).

Barbro Lundhelm
Radman

Foredragande har varit Monica Kohn.
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| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock slkickas
eller limmnas till f6rvaltningstitten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till
{6rvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
f6r Gverklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f&r 6verklagandet infaller pi
16rdag, stndag eller belgdag,
midsomimarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in néasta
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
dverklagandet provas, anledning
forekommer till 4ndring i det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att préva Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet till kammazrritten varfGr man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummert.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillsting,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vazje
sirskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till karmmarritten.

I mél om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
dverklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande fir inte
prévas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man

~ Overklagar kkan Nj viinda Er till

forvaltningsritten.

DV 3109/1ALOU



